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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):2006/04/0070
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Weiss, Uber die
Beschwerden der S GmbH in W, vertreten durch Mag. Martin Kranich und Mag. A. Konstantino Huber, Rechtsanwalte in
1070 Wien, Neubaugasse 68, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes 1.) vom 27. Marz 2006, ZI. N/0016-
BVA/10/2006-EV8, betreffend Zurtickweisung eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und 2.) vom
28. Marz 2006, ZI. N/0016-BVA/10/2006-11, betreffend Zuriickweisung eines Antrages auf Nichtigerklarung einer
Zuschlagsentscheidung und auf Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung (mitbeteiligte Partei: N-Bewahrungshilfe,
Konfliktregelung, Soziale Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.
Begriundung

Mit dem erstangefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde den Antrag der beschwerdefihrenden Partei auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, mit der der mitbeteiligten Partei untersagt werde, in einem naher genannten
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Vergabeverfahren den Zuschlag zu erteilen, zurtick. Als Rechtsgrundlagen fihrte sie die 88 328 Abs. 1 und 3 sowie 321
Abs. 1 Z. 5 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) an. Mit dem zweitangefochtenen Bescheid wies die belangte
Behorde den Antrag der beschwerdefihrenden Partei auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der
mitbeteiligten Partei und auf Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung zurtck.

Nach der in weiten Teilen wortlich identen Begrindung beider Bescheide sei die mitbeteiligte Partei 6ffentlicher
Auftraggeber und habe eine prioritare Dienstleistung des Anhanges Ill zum BVergG 2002 (konkret: die Vernetzung der
Telekommunikation von 34 Standorten) mit einem geschatzten Auftragswert von EUR 95.988,--

ausgeschrieben. Gegenstand des Vergabeverfahrens sei daher eine Dienstleistung im Unterschwellenbereich. Als Ende
der Angebotsfrist sei der 28. November 2005 festgesetzt worden, der Auftrag habe im Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung vergeben werden sollen. Am 6. Marz 2006 habe die mitbeteiligte Partei den Bietern die
Zuschlagsentscheidung mitgeteilt.

Mit Telefax vom 14. Marz 2006 habe die beschwerdeflhrende Partei die mitbeteiligte Partei von der Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens gemal § 163 Abs. 2 BVergG 2002 informiert und mit Schriftsatz vom 17. Marz 2006, bei der
belangten Behorde eingelangt am 20. Marz 2006, die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung und die Erlassung
der genannten einstweiligen Verflgung beantragt. Nach dem Gesagten sei das Vergabeverfahren bereits vor dem mit
1. Februar 2006 erfolgten Inkrafttreten des BVergG 2006 eingeleitet worden, und daher, so die belangte Behorde in
ihrer rechtlichen Beurteilung, gemafl § 345 Abs. 2 zweiter Satz BVergG 2006 nach den Bestimmungen des BVergG 2002
zu Ende zu fUhren. Hingegen seien fur das Nachprifungsverfahren vor der belangten Behdrde bereits die
Bestimmungen des BVergG 2006 anzuwenden, weil gegenstandlich ein Fall der Ubergangsbestimmung des § 345
Abs. 4 BVergG 2006 nicht vorliege. Fir den Beschwerdefall bedeute dies, dass sich die Frist flr den
Nachprifungsantrag - und gemall § 328 Abs. 1 und 3 BVergG 2006 daher auch die Frist fir den gegenstandlichen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung - nach § 321 Abs. 1 BVergG 2006 bestimme. Die Z. 5 der
letztgenannten Bestimmung, die eine siebentagige Frist fiir Nachprifungsantrage normiere, komme zwar nach ihrem
Wortlaut nicht zur Anwendung, weil sie bloR fur den Fall der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im
Unterschwellenbereich "gemal den Bestimmungen des 2. oder 3. Teiles dieses Bundesgesetzes" gelte, was auf den
vorliegenden Fall, wie erwahnt, nicht zutreffe. Auch § 321 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006, der "in allen Ubrigen Fallen" eine
Frist fir Nachprifungsantrdge von 14 Tagen vorsehe, sei auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar. Den
Erlduterungen zu dieser Bestimmung sei ndmlich zu entnehmen, dass bei Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich
- um ein solches handle es sich im vorliegenden Fall nach dem Gesagten - die Antragsfrist "generell" nur sieben Tage
betrage.

Im vorliegenden Fall liege daher nach Ansicht der belangten Behdrde eine vom Gesetzgeber nicht gewollte Licke vor,
die unter Heranziehung der sachnachsten Norm - namlich des § 321 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 - zu schliel3en sei.
Ausgehend von der letztgenannten Bestimmung betrage die Antragsfrist im vorliegenden Fall sieben Tage, sodass der
Antrag der beschwerdefihrenden Partei vom 17. Marz 2006 gegen die am 6. Marz 2006 bekannt gegebene
Zuschlagsentscheidung verspatet sei.

Gegen diese beiden Bescheide richten sich die vorliegenden, wegen ihres rechtlichen und sachlichen Zusammenhangs
zur gemeinsamen Beratung verbundenen Beschwerden, Uber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

Die beschwerdefiihrende Partei wendet sich in ihren wortlich beinahe gleichlautenden Beschwerden gegen die
Rechtsansicht, in § 321 Abs. 1 BVergG 2006 bestehe fur Falle wie den vorliegenden eine Rechtsliicke, die durch die
analoge Anwendung des § 321 Abs. 1 Z. 5 leg. cit. zu schlieBen sei. Vielmehr verkenne die belangte Behdrde, dass § 321
Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 einen Auffangtatbestand darstelle, unter den auch der vorliegende Fall zu subsumieren sei. Da
die Antragsfrist nach dieser Bestimmung 14 Tage betrage, hatte die belangte Behdrde die Antrage der
beschwerdeflihrenden Partei als rechtzeitig werten muissen.

Die im vorliegenden Fall maRgebenden Bestimmungen des BVergG 2006,BGBI. | Nr. 17/2006, lauten auszugsweise:
"Fristen fur Nachprifungsantrage

§ 321. (1) Antrage auf Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind

1. bei beschleunigten Verfahren wegen Dringlichkeit gemaR & 63 binnen sieben Tagen,

2. bei Verfahren, in denen die Angebotsfristen gemall § 61 und gleichzeitig gemal § 62 kumuliert verkirzt wurden,
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sieben Tage,

3.im Falle der Bekampfung der Zuschlagsentscheidung bei der Vergabe von Auftragen im Wege einer elektronischen
Auktion oder auf Grund eines dynamischen Beschaffungssystems binnen sieben Tagen,

4. im Falle der Bekampfung der Widerrufsentscheidung bei den in den 88 140 Abs. 4 und 279 Abs. 4 genannten Fallen
binnen sieben Tagen,

5.im Falle der Durchflihrung eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich gemalR den Bestimmungen des 2.
oder des 3. Teiles dieses Bundesgesetzes binnen sieben Tagen,

6. im Falle der Durchfiihrung einer Direktvergabe binnen sieben Tagen,
7.in allen Ubrigen Fallen binnen 14 Tagen

ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis
erlangt hat oder erlangen hatte kénnen.

(2) ...

3. Unterabschnitt
Einstweilige Verfigungen
Antragstellung

§ 328. (1) Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320
Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige Malinahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen

oder zu verhindern.
2)...

(3) Wenn noch kein Nachprufungsantrag zur Bekampfung der geltend gemachten Rechtswidrigkeit gestellt wurde, ist
der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur zuldssig, wenn er vor Ablauf der in § 321 festgelegten Frist
far die Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird.

(4) ...
In-Kraft-Tretens-, AuRer-Kraft-Tretens- und Ubergangsvorschriften

8§ 345. (1) Fur das In-Kraft-Treten der durch das BundesgesetzBGBI. | Nr. 17/2006 neu gefassten Bestimmungen und
fur das Aul3er-Kraft-Treten der durch dasselbe Bundesgesetz aufgehobenen Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gilt
unbeschadet der Abs. 2 bis 5 Folgendes:

1.
Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Februar 2006 in Kraft.

2.

3.

Zugleich mit dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes tritt das Bundesvergabegesetz 2002,BGBI. | Nr. 99/2002 aul3er
Kraft.

4.

(2) Fur die im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BundesgesetzesBGBI. | Nr. 17/2006 bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren gelten der 1. bis 3. Teil dieses Bundesgesetzes nicht. Diese Vergabeverfahren sind nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren. ...

(3) ...

(4) Im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses Bundesgesetzes beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind vom
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Bundesvergabeamt nach den Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 fortzufihren. Ist ein
Nachprifungsverfahren im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses Bundesgesetzes bereits anhangig, so gelten fir das
Verfahren zur Erlassung von einstweiligen Verfigungen die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002.

(5)..."

Im vorliegenden Fall ist strittig, nach welcher Ziffer des § 321 Abs. 1 BVergG 2006 die Frist fir die Antrage der
beschwerdeflihrenden Partei vom 17. Marz 2006 zu bestimmen ist. Unstrittig ist, dass das Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich nach den Bestimmungen des BVergG 2002 und daher nicht nach den Bestimmungen des
2. oder 3. Teiles des BVergG 2006 durchgefuhrt wurde. Es ist daher zu prifen, ob sich die Frist fur die gegenstandlichen
Antrage dennoch, wie die belangte Behdrde meint, nach § 321 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 bestimmt. Die belangte
Behorde hat dazu auf die Gesetzesmaterialien zu dieser Bestimmung hingewiesen. Die Erlduterungen (1171
BIgNR XXII. GP, 137 f) zu § 321 BVergG 2006 lauten auszugsweise:

"Zu 8§ 321:

Das BVergG halt das System der Praklusionsfristen bei, gestaltet dieses jedoch grundlegend neu. Die bisherige
kasuistische Regelung wird aufgegeben und stattdessen weit gehend einheitliche Anfechtungsfristen eingefuhrt. Bei
den Antragsfristen handelt es sich um verfahrensrechtliche Fristen, deren Berechnung nach den 88 32 f AVG zu
erfolgen hat.

Um den gemeinschaftsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Anforderungen an einen effektiven Rechtsschutz
ausreichend Rechnung zu tragen, wird im Regelfall eine Frist von vierzehn Tagen vorgesehen. In Ausnahmefallen wie
beispielsweise in beschleunigten Verfahren wegen Dringlichkeit oder bei Direktvergaben und generell bei
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich betragt die Frist nur sieben Tage. ..."

Abgesehen vom letztzitierten Satz der Erlduterungen sprechen fir die Ansicht der belangten Behdérde, im
gegenstandlichen Fall habe die Frist fur den Nachprifungsantrag und den damit verbundenen Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung sieben Tage betragen, auch noch weitere Griinde:

Gemall § 100 Abs. 2 BVergG 2002 (der fir das gegenstandliche Vergabeverfahren zufolge § 345 Abs. 2
BVergG 2006 mal3gebend ist) betragt die Stillhaltefrist, innerhalb der der Zuschlag bei sonstiger Nichtigkeit nicht erteilt
werden darf, im Falle der Durchflhrung eines Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung gemaR § 26 Abs. 3 Z. 1
bis 3 BVergG 2002 sieben Tage. Ginge man mit der beschwerdeflihrenden Partei von einer fur den vorliegenden Fall
geltenden 14-tagigen Antragsfrist flr einen Nachprifungsantrag und einen Antrag auf einstweilige Verflgung aus, so
unterstellte man dem Gesetzgeber, dieser lasse einen (auf die Nichtigerklarung der dem Zuschlag zu Grunde liegenden
Zuschlagsentscheidung abzielenden) Nachprifungsantrag noch zu einem Zeitpunkt zu, zu dem dieser Antrag keine
Erfolgsaussichten mehr hat, wenn der Auftraggeber den Zuschlag zu diesem Zeitpunkt (infolge Ablaufs der 7-tagigen
Stillhaltefrist) bereits rechtmaRig erteilt hat. Dies hatte im Ergebnis die Ineffizienz des Rechtsbehelfs zur Folge, was
aber der Intention des Gesetzgebers nicht unterstellt werden kann.

SchlieBlich vermag der Verwaltungsgerichtshof auch keinen sachlichen Grund daflr zu erkennen, weshalb der
Gesetzgeber einerseits fir Nachprifungsantrage gegen Zuschlagsentscheidungen, die nach Durchfihrung eines
Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung ergangen sind, sowohl im BVergG 2002 (vgl. dort § 169 Abs. 2 Z. 5
lit. d iVm & 100 Abs. 2) als auch im BVergG 2006 (§ 321 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006) eine siebentagige Frist normiert,
andererseits aber fUr eine bestimmte Fallgruppe (namlich fir ab dem 1. Februar 2006 gestellte Nachprifungsantrage,
die, wie jener der beschwerdefiihrenden Partei, noch ein gemald dem BVergG 2002 durchgefiihrtes Vergabeverfahren
zum Gegenstand haben) eine Ausnahme von dieser Frist vorsehen sollte. Auch unter gleichheitsrechtlichen
Erwagungen erscheint es daher nicht zulassig, bei der in Rede stehenden, nach dem BVergG 2006 zu bestimmenden
Antragsfrist danach zu differenzieren, ob das zu Uberprifende Vergabeverfahren noch nach den Bestimmungen des
BVergG 2002 oder bereits auf Grund des BVergG 2006 durchzufihren war.

Da die belangte Behodrde nach dem Gesagten die Antrége der beschwerdefiihrenden Partei vom 17. Marz 2006
zutreffend als verspatet zuriickgewiesen hat, waren die Beschwerden ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher
Sitzung gemald § 35 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 24. Mai 2006

Schlagworte
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